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Der Deutsche Anwaltverein (DAV) ist der freiwillige Zusammenschluss der deutschen

Rechtsanwaltinnen und Rechtsanwaélte. Der DAV mit derzeit 67.000 Mitgliedern vertritt die

Interessen der deutschen Anwaltschaft auf nationaler, europaischer und internationaler

Ebene.

Grundsatz

Der Deutsche Anwaltverein greift die Anregung aus der Koalitionsvereinbarung vom
26.10.2009 auf, mit der der Bundesregierung ein Auftrag zur Einfiihrung eines effektiven
Rechtsschutzes auch unterhalb der europarechtlich vorgegebenen Schwellenwerte auf-
gegeben wurde. Der Deutsche Anwaltverein halt eine gesetzliche Regelung des Rechts-
schutzes bei Unterschwellenvergaben grundsatzlich fiir erforderlich.

Bei dem nachfolgenden Vorschlag lasst sich der Deutsche Anwaltverein von folgenden
Mal3gaben leiten:

1.

Das Verfahren zur Nachprifung unterhalb der Schwellenwerte sollte nicht zu einer
disparaten Spruchpraxis im Vergleich zur Rechtsprechung der ab den europarecht-
lichen Schwellenwerten zustandigen Nachprufungsinstanzen fihren. Zur Wahrung
der Einheitlichkeit der Rechtsprechung in Vergabesachen halt es der Deutsche An-
waltverein fur zweckméaRig, die Zustandigkeit der gleichen Spruchkérper zu begrin-
den, die ab Erreichen der Schwellenwerte fir das Nachprtfungsverfahren zustandig
sind.

Der Deutsche Anwaltverein halt eine starkere Betonung des Beschleunigungs-
grundsatzes und der Verfahrenseffizienz bei der Ausgestaltung des Rechtsschutzes
unterhalb der Schwellenwerte fir geboten. Der Deutsche Anwaltverein schlagt vor,
im Rahmen des 4. Teils des GWB Verfahrenserleichterungen fir das Nachpri-
fungsverfahren bei unterschwelligen Vergaben vorzusehen, die diesem Ziel Rech-
nung tragen. Eine Einschréankung des materiellen Prifungsmal3stabs halt der Deut-
sche Anwaltverein flr ungeeignet, da dies in jedem Verfahren zu einem Streit Gber
die Reichweite der Nachprifung fuhren wirde.



Um einen effektiven Rechtsschutz zu ermdéglichen, muss auch unterhalb der
Schwelle eine § 101a GWB entsprechende Vorabinformationspflicht vor Zuschlags-
erteilung eingefuhrt werden.

Eine betragsmaRige Aufgreifschwelle sollte vorgesehen werden.

Die einzelnen Regelungen

Dies vorausgeschickt schlagt der Deutsche Anwaltverein vor, im Rahmen des 4. Teils des
GWB Vorschriften fur einen effektiven Rechtsschutz unterhalb der Schwellenwerte zu er-

génzen.

1.

Anderung des § 100 Abs. 1 GWB

Regelungstechnisch ist sicherzustellen, dass die Rechtsschutzvorschriften des 4.
Teils auf die Vergabe von Auftragen unterhalb der Schwellenwerte Anwendung fin-
den. Eine Ausweitung der materiellen Anwendungsverpflichtung tber die unterhalb
der Schwellenwerte bestehenden Regelungen hinaus soll vermieden werden. Dazu
ist 8§ 100 Abs. 1 GWB durch einen Satz 2 zu ergénzen:

.Die 88 101a und 101b sowie der 2. Abschnitt des 4. Teils gelten dar-
Uber hinaus fir Auftrage, welche von offentlichen Auftraggebern im Sin-
ne des 8 98 Nr. 1bis Nr. 3, soweit diese aufgrund eines Gesetzes, einer
Rechtsverordnung oder aufgrund von Verwaltungsvorschriften bei der
Vergabe offentlicher Auftrage Vergabevorschriften anzuwenden haben,
unterhalb der Schwellenwerte vergeben werden.”

Der personliche Anwendungsbereich der Rechtsschutzvorschriften unterhalb der
Schwellenwerte folgt der materiellen Verpflichtung zur Anwendung des Vergabe-
rechts, die unterhalb der Schwelle eines besonderen Normanwendungsbefehls au-
RBerhalb des GWB bedarf. Der Vergaberechtsschutz knipft an die nach geltendem
Recht bestehenden und in der Regel im Haushaltsrecht verankerten Normanwen-
dungsbefehle an. Die freiwillige Anwendung des Vergaberechts oder die Anwend-
barkeit aufgrund der Nebenbestimmungen eines Forderbescheids soll ebenso wie
oberhalb der Schwellenwerte nicht zur Zusténdigkeit der Nachprifungsinstanzen
fuhren.



4,

5.

Bagatellschwelle

§ 100 Abs. 1 GWB ist um einen dritten Satz zu erganzen, der eine betragliche Baga-
tellschwelle einflhrt:
.Die Nachprifung ist ausgeschlossen, wenn der in entsprechender An-

wendung der in Satz 1 genannten Rechtsverordnung ermittelte Auf-
tragswert 10.000,00 EUR ohne Umsatzsteuer unterschreitet.”

Dieser Betrag entspricht der Grenze, nach der in der VOB/A 2009 eine freihandige
Vergabe zulassig ist. Ab dieser Bagatellschwelle sollte der Auftrag der Nachprifung
entzogen sein.

Erleichterung der Ubertragung auf Einzelentscheider

§ 105 Abs. 3 GWB, der die Mdglichkeit der Ubertragung der Entscheidung auf einen
Berichterstatter vorsieht, ist fur Vergaben unterhalb der Schwellenwerte zum Regel-
fall zu erklaren:

.Bei Nachprifungsverfahren unterhalb der Schwellenwerte sind diese
Voraussetzungen in der Regel gegeben. Eine Rickubertragung auf die
Kammer hat unter den Voraussetzungen des 8§ 348a Abs. 2 ZPO zu er-
folgen.”

Untersuchungsgrundsatz

Im § 110 GWB wird in Abs. 1 Satz 3 (neu) klargestellt, dass die Beschrankung auf
das Vorbringen der Parteien bei Unterschwellenvergaben die Regel sein sollte:

.Bei Nachprufungsverfahren unterhalb der Schwellenwerte soll sich die
Kammer auf die Uberpriifung des Vorbringens der Beteiligten beschran-
ken."

Mindliche Verhandlung

In 8 112 GWB ist zu regeln, dass in Verfahren unterhalb der Schwellenwerte eine
mundliche Verhandlung unterbleiben kann: Bei der zu treffenden Ermessensent-
scheidung Uber das Absehen von einer mindlichen Verhandlung wird die Vergabe-
kammer den Wert des Auftrags berticksichtigen.



6.

.Bei Zustimmung der Beteiligten, bei Unzuldssigkeit oder bei offensicht-
licher Unbegriindetheit des Antrags und bei Nachprifungsverfahren un-
terhalb der Schwellenwerte kann nach Lage der Akten entschieden wer-
den.”

Einzelrichter im Beschwerdeverfahren

Auch im Beschwerdeverfahren sollte die Ubertragung auf den Einzelrichter der Re-
gelfall werden. Dazu kann § 120 GWB um einen neuen Abs. 3 erganzt werden:

.Das Beschwerdegericht kann in Verfahren unterhalb der Schwellenwer-
te den Rechtsstreit einem seiner Mitglieder als Einzelrichter zur Ent-
scheidung Ubertragen. Der Einzelrichter legt den Rechtsstreit dem Senat
zur Entscheidung lber eine Ubernahme vor, wenn die Voraussetzungen
des 8§ 526 Abs. 2 ZPO vorliegen.”

Begrindung

Das Bundesverfassungsgericht hat dem Gesetzgeber im Beschluss vom 13.06.2006
die Befugnis und Aufgabe zugewiesen, fir Vergaben unterhalb der gemeinschafts-
rechtlichen Schwellenwerte ein effizientes Rechtsschutzsystem einzurichten, das
den verfassungsrechtlichen Anforderungen aus Art. 3 Abs. 1 GG genlgt. Vergabe-
rechtsschutz steht im Spannungsverhaltnis zwischen dem o6ffentlichen Interesse an
einer zlgigen Durchfihrung von Beschaffungsvorhaben und den privaten Interes-
sen des erfolglosen Bieters an einem effektiven Rechtsschutz. Zu beachten ist auch
das Interesse des erfolgreichen Bieters an einem raschen Vertragsschluss sowie
das Ziel der Gewahrleistung rechtmaliigen Handelns der beschaffenden Verwal-
tung. Nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts ist eine Beschran-
kung auf Sekundaranspriiche (Schadensersatz) im Unterschwellenbereich nicht zu
beanstanden, wenn die Sekundaranspriiche dem verfassungsrechtlich geschitzten
Rechtsschutzinteresse hinreichend Rechnung tragen.

In der anwaltlichen Praxis lasst sich beobachten, dass aus der Sicht der unterlege-
nen Bieter Sekundaranspriche den Interessen der Unternehmen nicht geniigen und
nur eine unzureichende Kompensation bieten. Die 6ffentlichen Auftraggeber haben
ein Interesse daran, die Rechtmafigkeit ihres Verhaltens schnell auf der Primar-
ebene verbindlich geklart zu erhalten statt mit dem Risiko spaterer langwieriger



Auseinandersetzungen um Schadensersatz belastet zu werden. Daher ist die Ein-
fihrung eines Primarrechtsschutzes zu begrif3en.

Schon nach geltender Rechtslage haben Bieter die Mdglichkeit, durch einstweilige
Verfigung bei dem ortlich zustandigen Landgericht Primérrechtsschutz zu erlangen.
Die materielle Kontrolle wird dabei nicht von allen Gerichten auf eine Verletzung des
Willkurverbots beschrankt, sondern Unterlassungsanspriiche gegen den Auftragge-
ber werden auch dann angenommen, wenn dieser gegen Regeln verstoft, die er bei
der Auftragsvergabe einzuhalten versprochen hat und dies zu einer Beeintrachti-
gung der Chancen des Bieters auf Erteilung des Zuschlags fuhren kann (OLG Dis-
seldorf, Urt. v. 13.01.2010 — 27 U 1/09).

Der gegenwartige Status des unterschwelligen Rechtsschutz ist von mancherlei Zu-
falligkeiten und Unberechenbarkeiten gepragt. Wegen der fehlenden Verpflichtung
des Auftraggebers, eine Vorabinformation zu erteilen, hangt der Erfolg eines Verfi-
gungsantrags vom Zeitpunkt der Antragstellung ab. Die fur das Verfligungsverfah-
ren geltenden Verfahrensvorschriften der ZPO insbesondere zur Darlegungs- und
Beweislast und den zuléassigen Beweismitteln (Glaubhaftmachung) sind zudem nicht
in jeder Hinsicht geeignet, eine effiziente Nachprifung der Vergabe 6ffentlicher Auf-
trage zu gewdhrleisten.

Das Nachpriufungsverfahren vor den Vergabekammern und Oberlandesgerichten ist
in der Praxis erprobt. Eine Aufspaltung des Vergaberechtsschutzes durch Verwei-
sung unterschwelliger Vergaben auf den allgemeinen Zivilrechtsweg oder den Ver-
waltungsrechtsweg wére aus Sicht des Deutschen Anwaltvereins nicht zu begrtfen.

Da schon im Bereich oberhalb der Schwellenwerte eine verwaltungsinterne Kontrol-
le durch die (justizahnlich ausgestalteten) Vergabekammern der richterlichen Kon-
trolle vorgeschaltet ist, sollte erst recht unterhalb der Schwellenwerte eine entspre-
chende Vorprifung vorgesehen werden, um die Gerichte zu entlasten. Angesichts
der hochstrichterlichen Rechtsprechung zur zivilrechtlichen Zuordnung des Verga-
beverfahrens erscheint es nicht ohne grundsétzliche Anderung des Systems sinn-
voll, hierfur auf das verwaltungsrechtliche Widerspruchsverfahren zu verweisen.

Beide Marktseiten mussen daran interessiert sein, die Nachprufung nicht auf an-
sonsten mit Vergaberecht nicht befasste Gerichte zu verlagern. Auch sollte ein Ver-



fahrensrecht Anwendung finden, das auf die Besonderheiten der 6ffentlichen Auf-
tragsvergabe zugeschnitten ist.

Da das materielle Vergaberecht oberhalb und unterhalb der Schwellenwerte in wei-
ten Teilen inhaltlich gleichen Regelungen folgt, erscheint es sinnvoll, die Fachkom-
petenz und Erfahrung, welche sich die Vergabekammern erworben haben, auch fur
den Bereich unterhalb der Schwellenwerte zu nutzen — nicht zuletzt im Interesse ei-
ner Beschleunigung der Nachprufung.

Da die ganz Uberwiegende Zahl 6ffentlicher Auftrage unterhalb der Schwellenwerte
liegt, besteht ein hohes Interesse daran, den Primérrechtschutz so auszugestalten,
dass die Effektivitat der offentlichen Verwaltung mdglichst wenig beeintrachtigt wird
und der Rechtsschutz sich auf erhebliche VerstoR3e konzentriert.

Nach Auffassung des Deutschen Anwaltvereins ist dabei eine Beschrankung des
Prufungsmalistabs etwa auf tragende vergaberechtliche Grundséatze oder auf den
Willkiirmaf3stab nicht geeignet. Da sich letztlich jeder denkbare Vergaberechtsver-
stol3 einem solchen Grundsatz zuordnen lasst, wirde die Einfihrung solcher Mal3-
stdbe nur zu Rechtsunsicherheit und einer erhohten Gefahr sich widersprechender
Entscheidungen fihren.

Nach Auffassung des Deutschen Anwaltvereins kann und sollte der gebotenen
Straffung des Rechtsschutzes fir den unterschwelligen Bereich durch Regelungen
im Verfahrensrecht Rechnung getragen werden.

Dabei kann und sollte auf das bewahrte System des Vierten Teils des GWB zurlck-
gegriffen werden, welches beispielsweise mit den Regelungen zur Rigepraklusion
schon Instrumente zur Starkung der Effizienz der offentlichen Auftragsvergabe be-
reithalt.

Der Umfang der erforderlichen Rechtsanderungen, um einerseits eine Erweiterung
des Anwendungsbereichs des Zweiten Abschnitts des Vierten Teils des GWB unter
die Schwellenwerte und andererseits die erforderlichen Straffungen vorzunehmen,
erscheint tiberschaubar.
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